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はじめに
　渉外的な民事訴訟においては，実体問題は法廷地国際私法により決せられる
準拠法（外国法の場合あり）が適用され，手続問題については「手続は法廷地
法による」の原則によりもっぱら法廷地手続法が適用される，との説明がなさ
れている 1。もっともこの実体か手続かの振り分けは容易ではない場合があり，
ある問題が「手続」であるのか「実体」であるのか，を決する必要が説かれる。
これが手続と実体の性質決定と呼ばれる問題である 2。本稿は，この手続と実体
の性質決定論において支配的といえる手続あるいは実体への二者択一的な決定
方法に焦点を当て，折衷的な方法論の必要性とその構築について検討するもの
である。
　その検討に際しては，手続と実体の交錯がみられる問題に焦点を当てる必要
がある。なぜなら，手続と実体の交錯がある法制度において，二者択一的な振
り分けの問題が表面化し，その決定方法が議論されてきたためである。本稿で
は，この問題を分析する素材として外国判決変更の訴え，を選択しこれを検討
することとした。その理由は，同訴えに現れる種々の要素が手続的なものと実
体的なもの双方を含んでいる点，及び，本稿で分析する手続と実体の性質決定
1　木棚照一＝松岡博＝渡邊惺之『国際私法概論〔第5版〕』（有斐閣，2007）324頁以下。「手
続は法廷地法による」の原則については，澤木敬郎「｢手続きは法廷地法による｣ の原則に
ついて̶国際民事訴訟法上の証拠を中心として̶」立教法学13号（1974）39頁以下，同「国
際私法と国際民事訴訟法」澤木敬郎=青山善充編『国際民事訴訟法の理論』 （有斐閣，1987）
1頁以下，櫻田嘉章「｢手続は法廷地法による｣ の意義」澤木敬郎=あき場準一編『国際私法
の争点〔新版〕』（有斐閣，1996）216頁以下参照。
2　実体と手続の性質決定については，澤木敬郎 ｢実体と手続の性質決定｣ 澤木敬郎=あき場
準一編『国際私法の争点〔新版〕』（有斐閣，1996）214頁以下｡ 近時は，手続を国際私法
の埒外と捕らえる見解（道垣内正人『ポイント国際私法各論』（有斐閣，2000）20頁以下。
同旨のものとして，高桑昭＝道垣内正人編『国際民事訴訟法（財産法関係）』（青林書院，
2002）12頁〔高桑昭〕）や，手続に性質決定された場合でも抵触法的処理を考慮する手法（小
室直人ほか『注解民事訴訟法（4）』（第一法規出版，1991）401頁〔山本和彦〕）も主張され
ている。なお，本稿は，累積適用としての法廷地法の適用範囲を問題とするため，直接この
議論には立ち入らない。
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問題の折衷説といえる累積適用説の論者が，この問題について解決策を示して
いる点にある 3。
　それではまず，外国判決変更の訴えとはどのようなものであるか確認してお
こう。民事訴訟において給付の訴えがなされたとき，裁判所は債務者に対し定
期金による賠償を命じることがある。例えば，継続的な扶養料を命ずる判決や，
口頭弁論終結時までの事情を基礎に損害額の総額を算定した上で毎月などの期
間毎に一定額の支払いを一定期間命じる判決，がこれに当たる。このような判
決は，債務名義としての判決が確定した後の時点での給付も予定される。その
ため，口頭弁論終結後に何らかの事情の変更があったあるいは判明したときは，
その判断を覆す必要が出てくる。よって請求の基礎となった法律関係あるいは
事実関係に事情の変更があった場合に備えて，これを修正する制度を用意して
おくべきことになる。この問題についてわが国国内法上は，扶養関係の変更に
ついては民法 880 条 4 が，一般的な定期金賠償判決の変更については平成 8年
の改正により導入された民訴法 117 条が規定している。
　一方，外国判決は一定の要件（わが国では民訴法 118 条各号の要件）を満
たすことで自動承認される5。そしてひとたび承認がなされると効力は将来にわ
たって継続する 6。それゆえ，外国において定期金賠償判決が下されたのち，事
情変更があった場合にも承認国でこれを変更する手続の必要性が説かれ，そこ
3　なお，実体と手続の性質決定の議論の成熟に際しては各論的考察の重要性が指摘されてい
る。石川明＝小島武編『国際民事訴訟法』（青林書院，1994）181頁以下〔森勇〕参照。
4　民法880条については「非訴の場合，明文の有無に関わらず認められる法理があるので，
本条は単にかかる法理を明文をもって注意的に確認宣言したにすぎない」と説明される。於
保不二雄＝中川淳『新版注釈民法（25）　親族（5）親権・後見・扶養　§§818 ～ 881』（有
斐閣，1998）550頁〔明山和夫〕。
5　自動承認の意義については，釜谷真史「外国判決「自動承認」制度の意義（上）（下）」西
南学院大学法学論集37巻2・3号（2005）2頁以下，同37巻4号（2005）47頁以下参照。
6　承認の効果論については，芳賀雅顯「外国判決の効力－総論的考察」法学研究83巻1号
（2010）2頁以下参照。
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で用意される手続が「外国判決変更の訴え」ということになる 7。もっとも，外
国でなされた定期金賠償請求の認容判決について事情変更があった場合に，当
該外国判決の変更を認めることができるか，できるとすればいかなる要件の下
でなされるべきかについて，わが国には明文規定はなく 8，学説上の議論も十分
とはいえない 9。
　そこで，本稿ではドイツの外国判決変更の訴えを，特に手続と実体の性質決
定の議論に関心を向けつつこれを検討することとする。検討対象としてドイツ
法を選択した理由としては，古くから国内の変更判決に関する民事訴訟法規定
（ZPO323 条 10）を有し 11，外国判決変更の訴えについても学説はその可否につい
7　なお，法政策的には，外国判決の既判力の時的限界を短縮し，事実関係の変更毎に新た
な給付請求を認めるとする方法もある。Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5. 
Aufl., München 2010 Rn.1105.
8　 「法の適用に関する通則法」の前身である「法例」制定時から，同訴えについては立法化
の議論がなかったことを指摘するものとして，Matsumoto, Die Abänderung ausländischer 
Unterhaltsentscheidungen, Regensburg 1986, S.129.
9　学説における議論は外国扶養判決の変更について散見される。鈴木忠一「外国の非訟裁判
の承認・取消・変更」法曹時報26巻9号（1974）1頁以下，石黒一憲「外国非訟裁判等の承
認と国際家族法」判タ497号（1983）46頁以下。もっとも，一般的な規定である民訴法117
条との関係では，これを外国判決変更の際に「準用」すべきとする見解があるにとどまる。
河野正憲「確定判決の変更を求める訴え」ジュリスト1098号（1996）42頁，同『民事訴訟法』
（有斐閣，2009）643頁。この点を指摘するものとして，芳賀雅顯「外国判決の変更を求め
る訴えについて」法律論叢78巻6号（2006）299頁。
10　ZPO323条
「１　将来履行期の到来する反復的給付を命じる判決の場合，給付を命じる判決につき，又
は給付すべき数額の特定若しくはその支払の期間を定めるにつき，基準となった関係に著し
い変更を生じたときは，各当事者は，訴えにより判決の相当の変更を求めることができる。
２　この訴えは，その基本となった原因が，訴えの申立ての拡張又は異議の主張を遅くとも
なすことを要する口頭弁論の終結後に至りはじめて生じ，且つ故障をもってしてはもはやこ
れを主張することができないときにかぎり，申立てることができる。
３　判決の変更は，訴え以後の時期についてのみ，これをなすことができる」
　翻訳は，石川明＝三上威彦『ドイツ民事訴訟法典』（最高裁判所事務総局及び法務大臣官
房司法法制調査院，1991）によった。
11　同条の制定経緯については，小山昇「西ドイツ民訴323条の訴えについて」『小山昇著作
集（5）追加請求の研究』（信山社，1994・初出：1973）20頁以下。
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て関心を向け議論がなされてきたこと 12，リーディングケースとされるドイツ
連邦通常裁判所（BGH）の判決があり実務上の重要性も確認されていること，
そして本問題の関心である手続と実体の交錯についてドイツでは様々な見解が
示されており，その分析は本稿の目的を達するのに有意義と考えられること，
にある。
　以下では，まず本稿の検討素材となるドイツにおける外国判決変更の訴えの
全体像を明らかにする。そこに現れる議論が，第二章で検討する変更要件の性
質決定論の前提となるためである。そこで，同訴えがドイツ法において認めら
れるようになった経緯を示した上で，同訴えを提起するための条件などについ
て紹介・分析する（第一章）。その後，手続と実体の性質決定問題が顕著に現
れる，同訴えの変更要件の性質決定論について章を改めて独立に論ずる（第二
章）。その上で，本稿の関心対象たる性質決定問題の折衷的な解決策を示す累
積適用説について論じ，前章についての分析を行いつつ，わが国への示唆を探
る（第三章）。
第一章　ドイツにおける外国判決変更の訴え
　本章では，性質決定問題を検討する前提として，まずはドイツにおける外国
判決変更の訴え自体を紹介・分析する。よって，同訴えにつき，単なる要件・
効果論ではなく，性質決定の議論にいかなる影響を与えるものであるのかと
いった部分に着眼点を置き論ずることとする。以下，ドイツにおける外国判決
変更の訴えの可否についての史的展開を概観した後，同訴えが認められるため
の条件および実際の基準として用いられる法について論じる。
12　ZPO323条との関係では，既に1938年のPagenstecherの論文に言及がみられる。もっとも，同
論文は結論において，外国判決変更訴え自体を認めていない。Pagenstecher, Gerichtsbarkeit 
und internationale Zuständigkeit als selbständige Prozeßvoraussetzungen, RabelsZ 
1938, S.407f. この点については，第一章で扱う。
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一　史的展開
　わが国同様ドイツにおいても，外国判決変更の訴えは直接これを規定する条
文はなく，その可否は解釈に委ねられている。そして，かつてはこれを否定す
る見解が通説的地位を占めていた。このかつての見解が同訴えを否定する根拠
として挙げていたのは，同訴えは外国主権の侵害にあたり，国際法上これは許
されない，とするものであった 13。
　例えば「一国が他国の国家行為を形式的に廃止ないし変更することは，主権，
独立，国家の自決権の基本権と，相容れない」と一般的に外国判決の変更を否
定する見解 14 や，国内判決変更の訴えを規定している ZPO323 条の国際的な適
用可能性について「我々の法においては，内国は外国判決を通じては変更され
得ない，との原則が妥当する」とし，これを是認しないと説明する見解 15 がそ
れであった。また BGHの前身であるライヒ裁判所もこのことを前提として，
外国判決の内国での変更を認めないとする立場であった。ライヒ裁判所 1927
年 2 月 22 日判決 16 は，フランス・ストラスブール商品取引所の仲裁廷でなさ
れた仲裁判断についてのドイツでの取消の訴えに際して「外国仲裁判断の取消
に対する権限をドイツの裁判所に与えることは，外国判決を否定する権限同様
に，否定されなければならない。このことは国際法原則から導かれる」と判示
している。直接的には外国仲裁判断のものであったが，外国判決についてもそ
れを否定する権限をドイツは有しないと明示した。
　これらの学説・判例に示されているように，かつては外国判決を取消・変
更させるような権限は国内裁判所には認められないとする理解がなされてい
13　Rue, Die Staatliche Zusändigkeit im IPR, Marburg 1938, S.59; Pagentecher, a.a.O. 
(Fn.12), S. 407; Kallmann, Aneckennung und Vollstreckung ausländischer Urteile und 
gerichtlicher Vergleiche, Basel 1946, S. 46; von Carolsfeld, Internationalrechtliche 
Fragestellungen zur Dogmatik des deutschen Zivilprozessredchts in:FS. Lent, München 
und Berlin 1957, S. 262.
14　Rue, a.a.O. (Fn.13), S.59.
15　Pagentstecher, a.a.O. (Fn.12), S.407.
16　RGZ1927 116, 193ff.
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た 17。このような中 1950 年代になると，主権侵害を理由として外国判決の変更
を認めないとする当時の通説に反対の立場が現れはじめる。Jarckは，外国判
決の効力の当該国での限定は前提としつつ，当該外国判決がドイツの裁判所の
承認を経た後，それは内国の判決と同等となり，その場合には国内で任意に変
更が可能となるとの視点を示すことで 18，通説的見解を批判し，変更の訴えを
許容する土壌を提供した 19。この点をさらに明確に論じた Georgiadesは，判決
の効力はあくまでその国内にとどまることを原則としつつ，「外国で下された
判決の法的基礎を変更することは，新たな承認国の創造によるものであって，
判決国の主権や管轄はこのことでは侵害されることはな」く，どのような場合
に外国判決が承認されるかあるいは承認せずに自国で判断すべきかは，承認国
の国際民事訴訟法が決すべきことである 20，と述べている。さらに，外国判決
の性質について「ここで下される判決は，紛争対象に外国的な要素が含まれて
いる，という特殊性をもった，通常の内国判決」と位置づけ，判決国の外国判
決の存在や効力には何の影響も与えない，とし外国判決変更の訴えが主権侵害
に繋がるという論を否定している 21。裁判例においても，デュッセルドルフ高
裁が外国判決変更の訴えを認めるに至ると，その上訴審である 1983 年 6 月 1
日の BGH判決（以下，同判決を「BGH1983」として引用する。）が，最高裁
レベルで初めて外国判決変更の訴えを明確に認める判断を下した。
　次節では，この BGH判決について，事案と共に紹介する。なお本判決は，
単に外国判決変更の訴えの可否について判断したのみならず，その要件や具体
的な適用問題についても，多くの解決策を示したものであるため，本稿では各
17　Vgl. Martiny, Handbuch des Internationales Zivilverfhrensrechts Bd.III/1, Tübingen 
1984, Rn.304.ドイツにおけるこの議論の詳細については，Matsumoto, a.a.O. (Fn.8), S.2ff.
18　Jarck, Abänderung und Aufhebung sowjetzonaler gerichtlicher Entscheidungen durch 
Gerichte der Bundesrepublik, FamRZ 1956. S.296ff.
19　Jarckの見解とその評価については，鈴木前掲論文（注9） 41頁以下参照。
20　Georgiades, Die Abänderung ausländischer Urteile im Inland, in:FS Zepos Bd. II, 
Athen 1973, S.195.
21　Georgiades, a.a.O. (Fn.20), S.196.
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論点を扱う際にその部分の判旨を引用することとする。
二　BGH1983
BGH1983 年 6 月 1 日判決（NJW 1983 1976）
【事案】
　本件はユーゴスラビア国籍であった原告がその父である被告（同国籍）
に対し，1976 年にボスニア・ヘルツェゴビナの裁判所で下された扶養料
に関する判決（以下，「第一判決」とする）の変更をドイツで求めたもの
である。第一判決では，被告に対し月額 1050 ディナールの扶養料が命じ
られたわけであるが，原告は，ドイツにおいて第一判決に対する執行判決
を 1978 年 2 月 24 日に獲得していた。1050 ディナールは第一判決当時の
ドイツの貨幣価値で 150 マルクであったが，本件控訴審の段階では 70 ～
80 マルクまでその価値は下落していた。原告は，そのような貨幣価値の
変更を含め，年齢の上昇による必要性，および，被告の収入上昇といった
判決後の事情の変更を主張し，第一判決の変更の訴えを提起した。
【判旨】国際法上の制約について（その他の判旨については論点毎に後述
する）
　 「かつての学説・判例は，判決の変更は主権の侵害を招き認められない
と指摘していたが，現在の学説の多数は国際法による変更禁止を否定し，
定期金賠償を命ずる判決の変更は原則として認容される，とする立場で
あって，本裁判所もこれに従う。」「外国判決自体は，当該外国でのみ効力
が及ぶものであるが，わが国で承認された場合にはわが国における効力が
認められる。承認を経ることで外国判決は内国判決と同視され，内国の法
秩序に服するのである」。
　と判示し，最高裁として外国判決変更の訴えを認めた。
　近時の学説においても変更は承認と同程度に国家主権への介入の度合いは低
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いと程度問題で説明する見解 22 や，外国判決を変更することが当該国の主権を
侵害するとする国際慣習法はないとする見解 23 はあるが，いずれにせよ，主権
侵害を根拠に外国判決変更の訴えを認めないとするものは見当たらない 24。そ
の根拠については，BGH1983 が示したように，現在の承認制度は内国の承認
規定に従って外国判決の承認の可否を判断するものであり，変更判決の効力は
あくまで変更国に限定され，判決国の司法権への介入は，変更の訴えを認める
こととは別異に考えられると説明されている 25。
三　訴えが認められるための条件
　さて，BGH1983 は，前述の通り外国判決変更の訴えの可否のみならず，多
くの論点について回答を示している。そこで以下では BGH1983 が示した同訴
えの提起が認められる条件について確認する。
【BGH1983 判旨】訴えの提起が認められる条件（事案は前述）
　外国判決変更の訴えがドイツで許容されるための条件として，以下の 3
点がある。
１．ドイツの裁判所に同訴えについての国際裁判管轄が認められること
22　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1108.
23　Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl., Köln 2009, §13 Rn.57.
24　Geimer, Einige Zweifelsfragen zur Abgrenzung nach dem EWG-übereinkommen 
vom 27.9.1968, RIW 1975, S.85; Siehr, Ausländische Unterhaltsentscheidungen 
und ihre Abänderung im Inland wegen veränderter Verhältnisse, in:FS Bosch, 
Bielefeld 1976, S.927; Kropholler, Die Abänderung von Unterhaltstiteln in Fallen 
mit Auslandsberührung, ZfJ 1977, S.107; Hausmann/Jayme, Zur Abänderung 
österreichischer Unterhaltstitel in Deutschland, ZfJ 1979, S.295f.; Schlosser, Zur 
Abänderung ausländischer Unterhaltsentscheidungen, IPRax 1981, S.121;Matsumoto, 
a.a.O. (Fn.8), S. 8; Göppinger/Wax/Linke Unterhaltsrecht, 9.Aufl., Bielefeld 2008, 
Rn.3304; Stein/Jonas/Leipold, Kommentar zur ZPO, 22. Aufl., Tübingen 2008, §323 
Rn.26; Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1108; Kruger/Raucher/Gottwald, Münchener Kommentar 
zur ZPO, Bd. 3, 4. Aufl., München 2013, §323 Rn.100.
25　Vgl. Martiny, a.a.O. (Fn.17), Rn.305.
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２．定期金賠償を命じた外国判決がドイツで承認されること
３．外国法が事情変更の主張を許容していること
　１については，被告の住所がドイツに認められるため，国内管轄規定
ZPO13 条に基づき，国内に管轄が認められることから，国際裁判管轄も
認められる。
　２，３はこれらを認めた原審の分析を行う。原審においては，３の外国
法とは，扶養の準拠法（Unterhaltsstatut）を指し，本件では「子に対す
る扶養義務の準拠法に関する 1956 年ハーグ条約」1条 1 項を根拠にドイ
ツ法が適用される。
　２について，本件では，1978 年 2 月 24 日のヴッパータール区裁判所で
執行力宣言がなされており，この要件は満たしている。
　３については，準拠法たるボスニア・ヘルツェゴビナの扶養法は事情変
更による扶養判決の変更を許容している。
よって，本件のドイツにおける訴えの提起は許容される。
　このように BGH1983 は訴えの提起に必要な条件について，国際裁判管轄を
有すること，被変更判決である外国判決の承認，変更可能性（扶養準拠法によ
る）の３つを明示した点にも同判決の一つ意義がみられる 26。以下，これらの
条件につき，承認，管轄，変更可能性の順に検討する。
（１）　承認
　BGH1983 が示したように，外国判決の承認が必要となる，という点
では学説でも一致をみている。承認がされない場合には，同一事由につ
き新訴の提起が可能である 27。なお，ここでいう承認とは，執行力宣言
26　Vgl. Nagel/Gottwald, a.a.O. (Fn.23), §13 Rn.58.
27　Vgl. Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1111; Linke, a.a.O. (Fn.24), Rn.3304; Gottwald, a.a.O. (Fn.24)
§323 Rn. 102.
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（Vollstreckbarerklärung）があることを要求するものではない。すなわち，
要件審査を経る執行力宣言がなされた場合はもとより，変更訴訟係属中に付随
的に承認の可否を争うこともできる 28。
　なお，BGH1983 に沿うと，事情変更があった場合の変更は実質的再審査の
禁止は及ぶものとは考えられていないことになる。もっとも事情変更がなけれ
ば承認国は審査を経ること無く当該外国判決を承認しなければならず，原判決
が正しく評価されていないという理由だけでは承認は拒絶できない 29。
（２）　管轄
　BGH1983 は，国際裁判管轄の存在を，外国判決変更の訴えのための条件と
しつつ，国内法の国際裁判管轄の一般ルールに則ってその管轄を判断した。学
説においても，外国判決変更の訴えにおいて，国際裁判管轄がその訴えの条件
となる点では，一致が見られる。
　問題となるのは，変更の訴えについて特別の管轄原因が認められるか否かで
ある。BGH1983 は被告の住所地がドイツ法 ZPO13 条に基づき認められるこ
とをもって，国際裁判管轄を認容しているのであって，特にこの問題を明示的
には扱っていない。これに対し，学説は変更の訴えの国際裁判管轄については
「一般的な国際裁判管轄のルールが妥当する」とし 30，BGH同様に被告の住所
地管轄を肯定しつつ，例えば被告となる扶養権利者や扶養義務者が外国にいる
28　これに対して，ZPO323条による変更請求の主張を執行力宣言手続の中でなすことができ
るかといった問題については，BGH1990年1月31日判決（NJW 1990 1418）は「抗弁，反
訴，いずれの形式でも許されない」と明示している。学説においては，執行力宣言手続で
は，ZPO767条に従った抗弁のみが許され，変更の訴えで主張するようなものは認められな
いとして，本判決に同調する説がある。Leipold, a.a.O. (Fn.24) Rn. 29; Schack, a.a.O. (Fn.7) 
Rn.1123.対してGeimerは，事情変更に基づく増額請求は執行力宣言手続と併合可能であ
り，また重要な事情の変更に基づく減額の抗弁は手続の遅延をもたらすものでなければ，執
行宣言手続で可能であるとする。Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl., Köln 
2009, Rn. 2654; Vgl. Gottwald, a.a.O. (Fn.24), §323 Rn.108.
29　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1110.
30　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1121.
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場合については，扶養に関する訴えにおける特別管轄として認められる扶養権
利者の常居所地に訴えの管轄が認められるに過ぎないとする。すなわち，例え
ば，判決国裁判所所属国に特別な管轄が認められることはない 31。
（３）　変更可能性
　BGH1983 は，訴えが認められる条件について更に「扶養準拠法によって変
更可能であること」を挙げている。常にドイツ国内法が適用される場合には，
当然これは満たされるため，BGHがあえて条件としてあげた理由は，この点
については，外国法の適用を予定していることになる。そして，この扶養準拠
法とは，変更国の国際私法により指定される法を指すものであると明示してい
る。BGHはその理由を明確には述べていないが，その引用する学説において
は「実体扶養法との相当に強い関連性を変更可能性の問題は示している」32，ま
たは「変更可能か否かは，相当に強い扶養義務の本質的な部分であり，この問
題が法廷地毎に変更することは許されない」33 ことから，扶養準拠法によるべ
きとする。
　なお学説においては，特に扶養実務においてはこの条件は実質的な意味をな
さないとの主張がなされている 34。すなわち変更についての規範は各国法で認
められており，いずれの国が準拠法になろうとも実務上結論は変わらないとい
う点にその論拠がある 35。そして仮に，準拠外国法がこの要件を満たさない場
合であっても，それはドイツの order public（公序）に反することをもって，
適用しなければよいとする 36。この点について下級審裁判例がある。ベルリン
31　Gottwald, a.a.O. (Fn.24), §323 Rn. 108.
32　Hausmann/Jayme, a.a.O. (Fn.24), S. 297.
33　Siehr, a.a.O. (Fn.24), S.943f.
34　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1113; Gottwald, a.a.O. (Fn.24), §323 Rn.101.
35　比較法については，Vgl. Henrich, Die Abänderungsklage gegen ausländische Unter-
haltsurteile, IPRax 1982, S.141. もっともHenrichは，扶養の変更を認める一部の欧州の法
を紹介しているにすぎない。
36　Gottwald, a.a.O. (Fn.24), §323 Rn.101.
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高裁（KG）1993 年 5 月 2 日判決 37 は，「トルコ民法では婚姻間扶養に関する判
決の変更は明文（トルコ民法 145 条）で認められるが，親族間扶養に関する明
文規定はない。本法廷は，トルコ法に基づく親族扶養の既に確定した扶養額の
変更についても，これを認めるべきものとする。なぜならば，そうしない場合
には，「扶養義務の準拠法に関する 1973 年ハーグ条約」11 条の公序に反する
ことになるためである」とし，公序によってトルコ法を排除した後，法廷地法
を適用している。また，ケルン高裁 1995 年 3 月 30 日判決 38 は，「ルーマニア
法が扶養額の変更を認めないとしても，これは公序に反するため，効力を有し
ない」と判示する。
　以上のことから，変更可能性には実際にはほとんどの場合，法廷地法たるド
イツ法が適用されると予測される。
四　変更の際の基準として適用される法
　以上の条件を満たすことで，外国判決変更の訴えの提起が認められることに
なる。裁判所に同訴えが係属後は，要件審査（ZPO323 条であれば「基準となっ
た関係に著しい変更」が生じたか否か）を経て，要件を満たした場合には，実
際の額や方法の変更へと進む。本稿では，要件審査に用いられる法については，
章を改めて性質決定論として論ずるため，先行して，実際の額や方法の変更方
法についての議論をここで扱う。
　ここでも例によって BGH1983 の関連部分の判旨を示す。
【BGH1983 判旨】額や方法の決定に適用される法（事案は前述）
　ZPO323 条を適用する際の，具体的な変更の判断基準として，「第一判
決で確定した扶養義務は所与のものとして，問題とすることはできない，
という点では見解は一致している。もっとも額の算定については，いずれ
37　FamRZ1995 976.
38　FamRZ1996 354.
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の法で判断すべきかは，議論がある」。すなわち，
1．扶養準拠法で判断
2．変更されるべき判決にある法的基礎のみで評価すべき
　の２つである。
　本裁判所は，2説の理解を採用することする。
　なぜなら「ZPO323 条においては，これまでの扶養額の算定とは無関係
に新たな額を設定することは認めらない。また既に判決国で評価された事
実関係を再評価することも認められていない。同条はあくまで扶養判決の
現在の状況への適応を目的とする規定である。同条のこの理解から，変更
されるべき判決の基礎とされた実体法は，適応後の扶養給付の方法や額に
ついて，依然として，評価の基準とされるべきであり，変更はあくまで当
該実体法の範囲内で行うべきである」
　このように BGH1983 は，ZPO323 条の国内事案への適用根拠をベースに，
判決国の判断については，そのまま維持する立場を採用した。通説は，BGH
同様に，判決国が実際に適用した法によりこれを判断すべきとする 39。これは
また，Siehrが指摘する「変更手続には実質的再審査の禁止が内包されている」
（BGHも Siehrのこの言を引用する）との理解でも説明がなされる 40。同様に
Kartzkeも，前訴で問題となった義務自体の変更国裁判所での変更は実質的
再審査にあたるため，これを行ってはならないとする 41。BGHが根拠とした
ZPO323 条の制度趣旨と，外国判決の承認における実質的再審査の禁止の要請
39　Leipold, a.a.O. (Fn.24), Rn.27; Schack, a.a.O. (Fn.24), Rn.1119; Nagel/Gottwald, a.a.O. 
(Fn.24), §5 Rn.26.
40　Siehr, a.a.O. (Fn.24), S.953.
41　Kartzke, Abänderung von Unterhaltsentscheidungen und neues Internationales 
Unterhaltsrecht, NJW 1988, S.106.
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を加味すれば，BGHのこの判断は首肯されるべきものといえよう 42。
　ところで，この立場を前提とすると，変更国において扶養準拠法の変更があっ
たと評価される場合に問題となる。すなわち関係者の常居所地変更がある場合，
準拠法も変更したと評価されうるが，この場合は，準拠法変更をもって当該準
拠法に判断基準の法が変更されて良いか否かの問題である。Schackは，この
ような考慮は，抵触法的な実質的再審査だとし，認められないとする。あくま
で「請求の基礎となった事実」の変更こそが，ここでいう重要な事実であり，
常居所地の変更という点では，生活費が安いところから高いところへの転居と
いった事実が考慮に値するのみであるとする 43。一方，Siehrは，「準拠法変更
が在った場合には，準拠実体法は判決国の既判力と交錯することもある」と認
めた上で，「判決効を絶対視しないことは，扶養義務の準拠法が柔軟な連結で
あることから肯定される。準拠法変更があると新たな紛争対象が発生するが，
この実質的な考慮からそれは原判決の既判力に抵触するとはいえない」とし，
「連結の化石化」を拒絶する 44。
五　小括
　以上，ドイツにおける外国判決変更の訴えについて，変更要件以外の概要を
示した。国際法上の問題は現在では重視されておらず，また承認と管轄が条件
として課されているため，当該外国判決は変更国で承認され，また変更国に管
轄が認められた場合，同訴えは法廷地法に服するものであることが確認され
た。このことは，以下で検討する変更要件についての性質決定の基準において，
42　もっとも，ZPO323条のような要請がない日本でもこのように理解されるべきかは別途検
討が必要であろう。この点については，石黒一憲『現代国際私法［上］』（東京大学出版会，
1986）592頁以下参照。
43　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1117.
44　Siehr, a.a.O. (Fn.24), S.962. またHausmann/Jaymeも，抵触法的立場から扶養準拠法を
その基準とすべきであるとする。Hausmann/Jayme, a.a.O. (Fn.24), S.298.
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法廷地法の立場から決定すべきことの前提となる 45。そして，当事者は，承認
を経たことで外国判決の効力が内国で認められることにつき判決効への強い信
頼を有していることがうかがえる。加えて，変更可能性と変更の際の基準とし
て適用される法の議論では，同訴えの実体法的側面が強調されていた。すなわ
ちこれらの問題は法廷地法の一方的な適用を認めることなく，抵触法を介した
外国法の適用が意図されていた。基準として適用される法の議論では，判断基
準の維持のために適用実体法を化石化する議論があるなど，実体法的要素が強
く出ていた。もっとも，その一方で，特に変更可能性の要件の場合，外国法の
適用を前提としつつ，変更可能性が認められない法が準拠法となった際には公
序の発動による法廷地法の補完が予定されていた（前述のベルリン高裁判決参
照）。つまり，実体法での判断を原則としつつも，実際には強い法廷地法の適
用の要請が背景にあった。ここでは，実体法と法廷地法の相克がみられること
なった。
　本章においては，外国判決変更の訴えに関して性質決定を要する場合には法
廷地法の立場でなすべきこと，実質的な再審査が認められない判決の承認が前
提となることで，その判決効への当事者への信頼が存在すること，一方で変更
可能性や変更基準については実体法の貫徹が要請されていること，これらのこ
とが確認できた。以上を踏まえ，章を改めて，変更要件の性質決定論について
検討を行う。
第二章　変更要件の性質決定
一　議論の背景
　以下で示す通り，この問題については学説が大きく二分する。その背景には，
45　ここでいう法廷地法の立場というのは，概念を法廷地から導くということを意味してい
ない。あくまで法廷地法独自の立場で性質決定すべきということにすぎない。Vgl. Schack, 
a.a.O. (Fn.24), Rn.52ff.
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第一章でみた外国判決変更の訴えが有する手続と実体の性質の交錯が大きく関
係している。
　そしてさらに，変更要件規定の各国における体系的位置づけの違い，及び，
変更要件の規定に内在する手続的要請，が変更要件の性質決定論を理解する上
で重要となる。前者については，ドイツでは変更規定は ZPOすなわち手続法
におかれているという体系的な位置づけが意味を持つ。同様に手続法にこの種
の規定をおいている国もあるが（ギリシア），特に扶養判決の変更については
多くの国が実体法に規定を有する（スイス，フランス，イタリア，オランダ，
ポルトガル，スペインなど）46。このように各国においてその体系的位置づけが
区々である。この点が手続と実体の性質決定において考慮される一つの要因と
なる。さらに，後者の，変更要件の規定に内在する手続的要請とは，国内の変
更規定である ZPO323 条は裁判所の視点からの規定である，とする主張に関
わる。詳細は，各説の紹介に際して検討する。
　なお，性質決定問題についても，これまで検討の手がかりを示してきた
BGH1983 に言及がみられる。しかし，これまでの問題とは異なり，手続説と
実体説の対立は示したものの，その態度決定をすることなく，結論を導いてい
る。以下，BGH1983 の関連する判旨を示した後，学説の対立軸である手続説，
実体説を紹介する。その後，両説の折衷案ともいえる累積適用説を示す。
【BGH1983 判旨】変更要件（事案は前述）
　BGHは，前述までの各条件のほかに，「変更規定はどの国の法から取り
出すべきか」といった問題があるとし，１．判決国法説，２．法廷地法説，
３．法廷地国際私法適用説，の可能性を提示しつつ，これを分析した。そし
て，１説については，内国における外国判決の変更に際して，あくまで承認
によって効力が拡張するとの理解の下では，承認の限界は内国法秩序が決す
46　この点については，Siehr, a.a.O. (Fn.24), S.927f.
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る，ということが導かれ，どの程度変更するかの問題も同様に内国法秩序に
属するものと考えられる，と評価し，明確にこれを否定し以下のように判示
した。
　適用法規は国内法から導かれる必要があり，「２説か３説を採用せざるを
得ない」。しかし，結局「どちらの立場に立っても，本件では，ドイツ法
ZPO323 条の適用を導くものであるため，どちらの意味への決定は不要であ
る」。すなわち「法廷地法ならば，端的に ZPO323 条が適用され，また準拠
法選択を行う立場にたったとしても，本件は「子に対する扶養義務の準拠法
に関する 1956 年ハーグ条約」が適用され，その 1条 1 項を根拠にドイツ法
が準拠法となる」。
二　性質決定論
　以上見たとおり，BGH1983 は本問題について判決国法が適用される余地は
ない，との評価を示したものの，法廷地法（手続説）によるべきか扶養準拠法
（実体説）によるべきかについては明言しなかった。結果，学説においては手
続説と実体説が共に有力に主張され，また裁判例も第一章で検討した条件など
は BGH1983 に従うとするものの，性質決定問題については二分している 47。
　以下，この問題について（1）手続説，（2）実体説，（3）累積適用を認める
説の順で紹介する。
（１）手続説
　手続と性質決定する論者によれば，手続と実体の性質決定の背景には，「手
47　手続説に立つ裁判例として，OLG Frankfurt IPRax 1981, 136; OLG Hamm FamRZ 
1987, 1302; OLG Saarbrücken IPRax 1989, 396; OLG Celle FamRZ 1998, 103. 実体説に立
つ裁判例として，OLG Karlsruhe FamRZ 1989, 1210; OLG München NJW-RR 1990, 649.
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続は法廷地法による」との原則が妥当し 48，この原則は抵触規則として機能し
ているとする。そのため，手続と性質決定された場合には，法廷地法，すなわ
ちドイツ法が適用されることになる 49。
　手続と性質決定する論拠は個々の論者によって若干異なる。Leipoldは，
「ZPO323 条は体系的性質決定においては，訴訟法に属するものといえること
は明らかである。また，その規律内容は非常に外国法と調和的である。つまり
外国法との連結において，是認できないような結果を導くことはない。これら
のことは，外国判決の変更については，外国法が実体的な準拠法となる場合で
も，ZPO323 条が適用されるべきことが，妥当であることを示している」50 とし，
加えて，「時間のかかる，ドイツ法以上に何かをもたらすことはないであろう
外国法の適用を省くこともできる」51 と説く。Schackは，「変更要件は手続的
な動機によって設けられたものであり，既判力と密接な関連性を有する点から，
手続と性質決定されるべきである。また，裁判官が外国法の手続の調査をせず
にすむ点からも実質的な解決法である」52 とする。一方 Baumannは，外国判
決変更の訴えは「訴訟法の規範である。また ZPO323 条の要件は，当事者の
既判力への信頼保護に資するものであり，取るに足らない争いから裁判所を克
服させるものである」。「外国事案であるからこそ，ZPO323 条を適用すること
48　Leipoldは，法廷地法原則は，それ自体の正当性を，従来支持されてきた観点（法適用の
単一性）のみならず，実体法から独立した手続法の抽象性によって，支持される。とする。
Leipold, Das anwendbare Recht bei der Abänderungsklage gegen ausländische Urteile, 
in: FS Nagel, Münster 1987, S.208.
49　手続説に立つ論者として， Georgiades, a.a.O. (Fn.20), S.202; Matscher, Einige Probleme 
der internationalen Urteilsanerkennung und -vollstreckung, ZZP 1973, 408f.; Musger, 
Zur "Abänderung" von Unterhaltstitlen in Sachverhalten mit Auslandesberührung, 
IPRax 1992, S.111; Baumann, Aktuelles zum internationalen Unterhaltsverfahrensrecht, 
IPRax 1994, 438; Linke, a.a.O. (Fn.24), Rn.3307; Leipold, a.a.O. (Fn.24), Rn. 28; Schack, 
a.a.O. (Fn.7), Rn. 1114ff.; Thomas/Putzo/Hüßtege, ZPO Kommentar 34. Aufl., München 
2013, §323 Rn.8.
50　Liepold, a.a.O. (Fn.48), S.203.
51　Liepold, a.a.O. (Fn.48), S.208.
52　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1118.
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で効率的かつ実効的な法的保護がはかれる」53 とする。
（２）実体説
　これに対置されるのが，実体と性質決定し，変更要件は準拠実体法による，
とする見解である。ただし，この見解に立つ論者においても，適用実体法につ
いて見解は分かれる。
　Spellenbergは，連結は当事者の利益を第一に考えるべきであり，当事者の
訴訟行為は，判決の獲得とその範囲を念頭に決せられるものであるとする。そ
して実体法のみが当事者に対し，判決効を決定すべき根拠となるのであって，
その実体法に従って，当事者は手続を行うし，またそうせざるを得ない。この
実体法とは，予測をつけようのない承認国国際私法に指定されるものでも，判
決国国際私法によって指定されるものでもなく，判決国で適用された実体法で
あるべき 54，と述べる。
　もっとも，実体説の多数は，適用される実体法は承認国国際私法に指定され
る扶養準拠法であるとする立場をとる 55。その際には，ZPO323 条が有する「機
能」が実体的であることに着目する。その上で Krophollerは，仮に，法廷地
法を適用すると，法廷地毎に準拠法が変わるが，これは，事実に適用される法
の適用を粗悪なものにするとし，それは許されないのであり準拠実体法に従う
べきとする 56。Hausmann/Jaymeは，ZPO323 条は，当事者決定した扶養義務
の不安定さ（Wandelbarkeit）を規律する点で，実体的である点を強調する 57。
53　Baumann, a.a.O. (Fn.49), S.438. Musger, a.a.O. (Fn.49), S.111も同旨。
54　Spllenberg, Abänderung ausländischer Unterhaltsurteile und Statut der Rechtskraft, 
IPRax 1984, S.308.
55　この立場に立つ論者として，Siehr, a.a.O. (Fn.24), S.927ff.; Kropholler, a.a.O. (Fn.24), 
S.110; Hausmann/Jayme, a.a.O. (Fn.24), S.297; Henrich, Die Abänderungsklage gegen 
ausländische Unterhaltsurteile, IPRax 1982, S.141; Kartzke, a.a.O. (Fn.41), S.106; 
Matsumoto, a.a.O. (Fn.8), S.45ff.; Nagel/Gottwald, a.a.O. (Fn.23), §13 Rn.59.
56　Kropholler, a.a.O. (Fn.24), S.110.
57　 Hausmann/Jayme, a.a.O. (Fn.24), S.297.
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更に，条約に根拠を求める見解として，離婚に伴う扶養については「扶養義務
の準拠法に関する 1973 年ハーグ条約」が実体説を採用しているとして，これ
に従う見解もある 58。
（３）累積適用説
　この両説に対し，二者択一的な性質決定ではなく，両者の法の適用を指向す
る見解として，累積適用説がある。まず Henrichは「典型的な手続事項が問
題となる場合には，ドイツの手続法も適用される」とし，累積的な適用を支持
している 59。さらに，Rothは，原則として，変更要件については，実体説に従
い変更国の国際私法を介した実体法が適用されるべきであるとするが，法廷地
法で限界設定がなされる，と説く。例えば外国法が「重要な変更」の要件を要
求していない場合，法廷地法たるドイツ法で判断する。一方，外国法がドイツ
法以上に厳格な要件を課す場合，当該外国法により判断される，と説明する。
Rothは，重心が実体と手続双方にある場合には，原則として実体法が適用さ
れるとしながら，実際には法廷地法が準拠実体法を画する。この意味において，
累積適用である 60，と説明し，外国判決変更の訴えは，この例に当たるとする。
三　小括
　ここまで，ドイツにおける学説の相違について紹介した。BGH1983 が言明
を避けた問題であり，BGH以後においても議論が収束していない。もっとも，
本稿の関心である二者択一的な性質決定の是非の問題からこれまでの議論を捉
58　Kartzke, a.a.O. (Fn.41), S.106．但し，これは条約の解釈としては少数説であると指摘さ
れている。Leipold, a.a.O. (Fn.24), §323 Fn.54.
59　Henrich, Zur Anerkennung und Abänderung ausländischer Unterhaltsurteile, die 
unter Nichtbeachtung früherer deutscher Unterhaltsurteile ergangen sind, IPRax 1989, 
S.22．
60　Roth, Die Reichweite der lex-fori-Regel im internationalen Zivilprozeßrecht, in FS 
Stree und Wesseis 1993, S.1057.
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えると，手続説・実体説いずれの見解も本要件が実体と手続の両面を有してい
ることは十分に理解していることがうかがえる。手続説に立つ Schackは「重
要な変更に関する規定が手続法にあることをもって，手続と性質決定し，法廷
地法によるべきとの結論が単純に導かれるわけではなく，変更要件と実体法の
密接関連性」は認めつつ，しかし外国判決変更の訴えは「法廷地法によること
で見解が一致している請求異議の訴えよりも密接関連性があるものではない」 61
と述べ，より密接でない変更の訴えは法廷地法によってしかるべきとする。一
方，実体説に立つ Krophollerは同訴えは「判決効に対して強い意味を持つ点
で手続的性質を負っている一方，実体法との強い関連性もみられる」62 と両面
性を是認しつつ手続と実体のいずれかへの分離によってこの問題を解決しよう
とする。そして Krophollerは手続説への批判として「扶養の請求や変更が様々
な法秩序に支配されることを意図する場合，実体に準拠する法の適用が変造さ
れてしまう」63 点を挙げている 64。
　次章ではこの点を踏まえて，本問題について検討を行い，日本法への示唆を
示す。
第三章　検討
一　各説の検討
　外国判決変更の訴えが手続と実体の両面を有するものであることは，各学説
が自説を擁護するために持ち出した根拠を再確認すれば明らかであろう。すな
わち，手続的側面として，この問題が形式的に手続法に属していること，当事
者が信頼を置く既判力を制限する可能性を有する規定であること，取るに足ら
61　Schack, a.a.O. (Fn.7), Rn.1114f.
62　Kropholler, a.a.O. (Fn.24), S.110.
63　Kropholler, a.a.O. (Fn.24), S.110.
64　但し，手続説の論者であるLeipoldはZPO323条に内在するとする他の論者が主張する手
続と実体の「二重の性質」を否定し，徹底した手続説を貫いている。Leipold, a.a.O. (Fn.48), 
S.202.
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ない争いから裁判所を開放する意図があること，といった点が強調される。他
方で実体的側面として，第一章で検討した実体法貫徹の要請や実体法と変更要
件の密接関連性及び変更の訴えが扶養権利者の不安定さの解消を規律する点が
あげられる 65。
　前章の小括で示したように，手続説と実体説は，これらの考慮事項を共有し
た上で，二分する結論を導いている。その背景には，手続と実体の性質決定
の決定基準に対する各論者のスタンスの違いが見られる。すなわち，手続説
の Leipoldは体系的性質決定（systematische Qualifikation）から離れる根拠
はないとする立場をとり，ZPOの体系的な位置づけから手続的側面を強調す
る 66。加えて，手続説の論者は，実務的考慮，特に手続の煩雑さの回避のため
に法廷地法によるべきとの観点から，手続との性質決定を行う 67。
　これに対し，実体説は，体系的位置づけや実務的配慮を判断要素とせず機能
的性質決定（funktionale Qualifikation）の手法による。この手法は，個別の
制度の法生活に応じた性質決定により実体と手続を分割しようとするものであ
り，実体と手続の性質決定においては妥当な解決が図れるとされる 68。実体説
は，この手法に従い ZPO323 条に規律される法規範の機能，すなわちその実
体法との密接な関連性から，実体と性質決定するのである 69。とりわけ，本問
題については，抵触規範からは区分けは困難とされ，そのため関連実質法の機
能を分析しこの結論を導いている 70。
65　Hausmann/Jayme, a.a.O. (Fn.24), S.297.
66　Leipold, a.a.O. (Fn.48), S.203.
67　Vgl. Linke, a.a.O. (Fn.24), Rn.3306.
68　パウル・ハインリッヒ・ノイハウス（櫻田嘉章訳）『国際私法の基礎理論』（成文堂，2000）
136頁参照。なお，機能的性質決定は現在のドイツにおいては多数説を形成しているとされ
る。Vgl. Arnold, Lex fori als versteckte Anknupfung, Berlin 2009, S.55.
69　Krophollerは，「実体と手続の性質決定に際しては，抵触法の目的から，機能的性質決定
の方法により，準拠法を決すべき」と明記する。Kropholler, a.a.O. (Fn.24), S.110.
70　Kropholler, a.a.O. (Fn.24), S.297. S.110. Hausmann/Jaymeもこれに従う。Hausmann/
Jayme, a.a.O. (Fn.24) S.297.
231
－80 （　  ）－
　このように各論者の手続と実体の性質決定の方法論の差異が，前述のように
手続と実体の両面を持つ本問題の議論を複雑化する原因である。手続説も実体
説も，同様の素材を検討の対象に加えているが，結局各々のフィルターを通す
ことで正反対の結論を導くのである 71。両者の対立は見解の相違の問題とも分
析できるが，手続か実体かは適用される法が大きく異なる可能性を有する問題
であり，手続と実体の性質を有していることが顕著なものについては，折衷案
が可能であるならばこれを探るべきではないだろうか。この点では累積適用説
の立場は検討に値すると思われる。そこで以下では，累積適用説に立つ Roth
の見解について，より詳細に紹介・分析したい。
　なお，累積適用説に対しては，二重の性質決定であり許容できない 72，との
批判がある。しかしこれは累積適用説の一面に対する批判にすぎないと思われ
る。以下，Rothの実体と手続の性質決定問題についての体系を明らかにした
上で，この点を考察する。
　Rothは，性質決定の体系は実体説・手続説と同様の出発点に立つ。すなわ
ち，Rothは，体系を維持せずに実体法と手続法の境界線に存在する問題の解
決策として提案される「実体法に有利な性質決定（materiellrechtsfreundliche 
Qualifikation）」という手法について，その論理的矛盾を指摘する。「実体法
に有利な性質決定」とは，性質決定に疑問があるときには，当該規定が手続の
予測可能性を損なわず，手続的な公序に反するものでもない場合には，外国実
体法の効力を広範に妥当させるために，性質決定は可能な限り実体法に有利な
ように行うべきとするものである 73。実体法に対し手続法が有する「奉仕的性
格」の国際民事訴訟法の反映とされ，結果的にこの性質決定は法廷地法の適用
を制限する。しかし，Rothは，実体と手続の性質決定は法廷地法が独自に行
71　小室ほか・前掲書（注14）401頁〔山本〕は，この状況を「一定の手続事項をいずれに含
めるかについての議論が主観的になり，水掛け論に終わる可能性が高い」と評している。
72　Vgl. Gottwald, a.a.O. (Fn.24), §323 Rn.111.
73　Stein/Jonas/Schumann, Kommentar zur ZPO, Bd.1, 20.Aufl., Tübingen 1984, Einl. XV 
D Rn.738.
232
－81 （　  ）－
うものであるが，抵触規範への包摂である点で，国際私法のそれと同じである
とする。そして，実体と手続の性質決定は実体準拠法決定の前に決すべき問題
であるとし，この手法は論理的に取りえないとするのである。
　そして，Rothは，前述の機能的性質決定を基準の出発点とする 74。実体説と
異なるのは，3つの分類を要する点である。つまり純手続事項（組織法や訴え・
判決の形式，弁論主義など）については，手続の抽象性，普遍性がはっきりと
出ている制度であり，手続に属すると判定する。次に，従来明白に国際私法が
適用されると考えられてきた事項は実体として処理される。その上で，境界線
にある事項を設定し，これに対して類型的に「手続と実体の性質決定」を行う
とする 75。その判断に際しては，原則として，実体か手続かの重心が重視され
る 76。そして，例として，テネシー州時効法は重心が実体であるため実体法の
適用が予定される一方，証明度の問題は重心が法廷地法にある，と説明する。
そしてその重心がいずれとも決定できない，実体と手続の両面を有する例（他
には，確認の利益，将来給付の訴えが例示されている 77），それが外国判決変
更の訴えであるとする。そして，この両面を有する制度には原則「累積適用」
がなされるとする 78。その具体的方法は，外国法とドイツ法の「厳しさ」を比
較し，前者が後者を上回れば，外国法で判断し，後者が前者を上回れば，法廷
地法たるドイツ法による 79，とするのである。
　以上が，Rothの見解の全体像である。前述の通り，外国判決変更の訴えに
ついての累積適用説には，二重の性質決定との批判がなされる。しかし論者で
ある Roth自身は，累積適用の意味について「法廷地法が効果法の効力を画定
させるという意味において，効果法と法廷地法は累積される（lex causae und 
74　Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1051.
75　Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1053ff.
76　Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1057.
77　Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1058.
78　Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1057.
79　Roth, a.a.O. (Fn.60), S. 1057. 特に，外国判決変更の訴えについては，S.1059.
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lex fori in der Weise zu kumulieren, dass die lex fori die Wirkung der les 
causae begrenzt）」と表現している。上記表現からは確かに一つの問題に二つ
の法が適用されることは予定されているが，そこに重なりはなく，両法の棲み
分けが想定されている。二重の性質決定という批判は，一つの問題に対し重畳
的に準拠法を適用する点に向けられるものであろう。そうであるならば，棲み
分けを前提としたこの累積適用説に対する批判としては，適当とはいえないの
ではないだろうか。
　以上，原則として Rothは性質決定の手法としては実体説に従った論理的展
開を前提としていること，また累積適用も安易に認められるわけではなく，む
しろ例外的な場面に，手続説，実体説両説の折衷的な解決を導くものとして主
張されているものであることが，上記分析から伺いすることができるだろう。
ところで，Rothのこの法廷地法による限界確定を指向する立場は，性質決定
問題に限られない。すなわち，外国判決の効力についても，従来の，効力拡張
説と等置説といった対立にあった中で，外国判決の効力を内国法で画するとい
する累積適用説を唱えている 80。もっとも，外国判決の効力が内国でどのよう
に画されるかについての基準の曖昧さの問題は残されている 81。同様に性質決
定問題も Rothの理論を一般化して貫こうとするならば，重心理論の不安定さ
と厳しさの判定方法については精査が必要であろう。
　以上，Rothの見解は客観的には，法廷地法の限界確定の手法を用いること
で，従来の学説対立を止揚する見解を打ち出すことには成功しているといえる
が，その内容は更に詰めて行く必要がある 82 ものである。
　もっともドイツにおける外国判決変更の訴えに限れば，これまでみてきた
実体的要請と ZPO323 条の手続的要請の両面から，そのいずれかを捨象して，
80　Stein/Jonas/Roth, Kommentar zur ZPO, 22. Aufl., Tübingen 2008,§328 Rn.7f.この説に
ついては，芳賀・前掲論文（注6）370頁以下。
81　この点を指摘するものとして，芳賀・前掲論文（注6） 395頁以下。
82　Roth自身も，外国判決変更の訴え，確認の利益，将来給付の訴えは，これを「例示」だとして
おり他の制度の各論的な検討を否定してはいない。Roth, a.a.O. (Fn.60), S.1058.
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二者択一的に実体あるいは手続と性質決定することが妥当かは疑問が残る。す
なわち，なぜ一方のみによらしめることができるのかについては，説得的では
ない。むしろ無理な振り分けによる性質決定論に固執することで，本来重視す
べき当事者保護の観点や手続法的要請が看過される可能性もあるだろう。一方
確かに，Rothの見解は，一般化については疑問が残るものではあるが，本問
題に限って言えば，妥当な折衷案として評価しうるものではないだろうか。
二　日本法への示唆
　Rothの見解のような結論が一定の場合に評価できるとして，それはわが国
における性質決定問題に際しても，取り得る性質のものなのか。以下検討する。
　わが国でも二者択一的な問題として，手続と実体は扱われてきた 83。そして，
性質決定後の具体的な適用に際して，法廷地法の適用を欲する場合には，公序
の発動が示唆されてきた。このことは，日本においては二者択一的な扱いをす
べきとする要請が，法的な根拠として存在していることを意味しているのだろ
うか。そこで，この点について立法過程及び裁判例から若干の考察を行う。
　まずは，わが国における抵触法上の「手続」について，立法においてどのよ
うな扱いであったかについて検討する。この問題を初めて扱ったのは，明示 23
年 10 月 6 日公布された旧法例 13 条の規定である。同条 1項は，「訴訟手續ハ
其訴訟ヲ爲ス國ノ法律ニ從フ」と手続は法廷地法に従うこととしていた。同条
につき，旧法例公布後に出版された岸本辰雄『法例正義』によれば「本條第一
項ハ今日各国ノ普ク認ムル所ノ原則」であり，もしこの原則を認めなければ，「非
83　裁判例においても，二者択一の選択がとられてきた。例えば，証明責任は実体と性質決定
され（横浜地判明治41年10月2日法律新聞573號12頁），表見証明（一応の証明）について
は手続との性質決定する（東京地判平成10年5月27日判時1668号89頁）。なお，このほか，
裁判所により手続か実体かの結論が分かれているものとして，例えば出訴期間がある（離
婚について，手続としたものとして，東京控判大正5年1月19日法律新聞1097号19頁以下，
実体としたものとして，東京控判大正10年10月11日法律評論10巻諸法487頁以下）が，い
ずれにせよ二者択一的な選択である。学説においては，公序を用いることで，妥当な解決を
担保する見解もある。例えば，小室ほか・前掲書（注14）402頁〔山本〕｡
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常ノ不都合ヲ生シテ到底裁判ヲ為シ得サル可キナリ」ものであると説明する。
更に，何を ｢手続事項｣ とすべきか，つまり，手続の性質決定の基準については，
「我国法カ訴訟手續ト看做ス所ノモノコソ本條ニ所謂訴訟手續ナリト云ウ外ナ
シ」と法廷地法上手続とされるものイコール性質決定概念上も手続であると説
明する 84。なお，旧法例は旧民法典等と共に施行されることはなかったが，その
後施行された法例では，旧法例 13 条の規定は削除された。起草者である穂積
陳重は，その理由につき ｢訴訟法ハ公法ニシテ其手続モ他国法に依ル能ザルハ
普ク認メラレル法理｣ であり，旧法例 13条は，現行法例にとって不要ないし，
他の法律に規定すべき事項を含んだものの一つである，と述べている 85。これら
の経緯に鑑みると，わが国においては手続を法廷地法によらしめることは原則
として存在していたといえるが，それ以外の事項，本稿との関係で言えば，手
続と実体の性質決定を二者択一的にすべき必然性などは，うかがい知ることは
できない。
　それでは，裁判において，この見解は排除されてきたのか。ここでは，外国
判決の変更に関して，準拠法判断を行ったと唯一の裁判所の判断と思わる東京
家審昭和 44 年 6 月 20 日（家月 22 巻 3 号 110 頁）を確認する。本件はメキシ
コで下された監護決定（わが国国際私法上はコロラド州法が準拠法となる事件）
のわが国での変更の申立てにつきこれを認めたものである。東京家裁は「本件
はメキシコの裁判所においてなされた監護決定の変更を求めているものである
が，コロラド州法によれば，離婚裁判所のなした子の監護に関する裁判を，子
の福祉のための必要により変更することができるとされており，外国裁判所の
なした離婚判決にともなう子の監護の決定についても同様であるとされている
ので，コロラド州法の適用によつて，メキシコの裁判所における共同監護の決
定を変更することは許されると解される」と判示した。この審判について学説
は，取消変更の準拠法は「単純に国際私法のさだめる準拠法によっている」と
84　岸本辰雄『法例正義』（新法註釋會，1891）112頁以下。
85　川上太郎『日本国における国際私法の生成発展』（有斐閣，1967）72頁参照。
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述べるもの 86 や，変更可能性を検討した後の変更要件の項目の箇所で，本判決
に触れ「性質決定を経ることなしに，外国判決の変更可能性について実体法と
性質決定をしている」と述べるもの 87 がある。両者とも変更可能性と変更要件
の分離を意図していたかは不明であるが 88，いずれにせよ法廷地法の適用がな
されてはいない点をもって，実体説を採用したものと評している。確かに，本
審判は，コロラド州法が「子の福祉のための必要により」変更できる旨言及し
ている。但し，これがわが国の監護者指定・変更の基準である「子の利益」89
と重なるものであり特にそれ以上の言及が無かったとも考えられる。そうであ
れば，法廷地法の限界画定が存在していた可能性は否定できないと思われる。
　以上に鑑みると，わが国おいても，少なくとも累積適用のアプローチを排
除する理論的な根拠は見いだせない。既に見たとおり，Rothの理論自体には，
未だ検討の余地が残されていると解されるが，実体と手続の両面を有する場合
には，累積的な適用を持って事案の解決を図る余地はあるのではないだろうか。
　このことを踏まえ，本稿で対象とした外国判決変更の訴えについて，わが国
への示唆を探るならば，まずわが国においても外国判決変更の訴えにつき明文
の根拠はないとはいえ，民訴法で外国判決の承認を認める立場に立つ以上，国
際法的な制約によりこの訴えが禁止されることはないと考えられよう。そして，
訴えを国内法上認めることとした場合の承認，管轄，変更可能性といった訴え
提起の条件については本論文第一章の BGH1983 をはじめとしたドイツ法の議
86　海老沢美広「非訟事件裁判の承認」澤木敬郎=あき場準一編『国際私法の争点〔新版〕』（有
斐閣，1996）247頁。
87　なお，MatsumotoはZPO323条3項の遡及効の禁止についても，日本法では，この問題は，
実体として性格づけられているのであり，日本の国際私法を通じて扶養義務の準拠法が適用
されるべきとする。その上で，日本法上は遡及効が認められないのだから，変更国が日本に
なった場合には，手続法と性質決定しても，実体と性質決定しても結果は同じになる。とする。
Matsumoto, a.a.O. (Fn.8), S.133ff.
88　もっともMatsumotoは言及箇所から推察するに，これを意図していたと考えられる。
89　この点については，梶村太市『家事事件法〔新版〕』〔日本加除出版株式会社，2013〕261
頁以下参照。
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論が参照される 90。もっとも，方法や額の変更の基準として適用される法につ
いては，ドイツの従来の通説の理解では判決国に適用された法となっているが，
日本でもこれを維持すべきかは検討を要する 91。そして，変更要件については，
実体と手続の性質決定が必要となる 92が，ドイツ法における検討に従うならば，
この問題の両面性を考慮した上での判断が望ましいと思われる 93。
おわりに
　以上，二者択一的な性質決定の是非について外国判決変更の訴えを素材に，
分析・検討してきた。
　本論では，同訴えが手続と実体の両面性が強い制度があることを示した（第
一章）上で，その制度における性質決定の議論を紹介・分析し，二者択一的な
扱いをするものが多数であることを確認した（第二章）。そして，手続説，実体
説の分離は，総論的な基準への各論者の当てはめにより，振り分けがなされて
いるに過ぎないことを指摘し，その是非を問うた。一方，Rothによる累積適用
説に対しては，二重の性質決定との批判は的確では無く，少なくともドイツの
90　但し，承認後の執行判決における外国判決変更に関する抗弁・反訴については，ドイツは
判例・多数説はこれを否定するが，学説において扶養について抗弁などを認めるものがあっ
た（注28）。この点については，わが国民事執行法24条や外国判決に対する事情変更の処理
問題全体からの考慮が必要であろう。
91　この点については，石黒一憲『国際民事訴訟法』（新世社，1996）234頁以下。
92　具体的には，民訴法117条の外国判決への適用が問題となろう。例えば，民訴法117条に
よる変更が認められるためには，口頭弁論前に生じた損害につき定期金による賠償を命じた
確定判決，であることが要件となる。松浦馨ほか『条解民事訴訟法 第2版』（弘文堂，2009）
616頁以下〔上原敏夫〕。このことから，外国で下された将来給付の訴えを認容した定期金
賠償判決の変更がわが国で求められた場合が問題となろう。
93　前注92の問題については，これを実体と性質決定するならば，その外国法に基づき変更
の訴えが認められ，手続と性質決定するならば民訴法117条の全面的に適用されることとな
る。一方累積適用説に立つならば，外国法の要件が将来給付を認めない場合，あるいはさら
に厳格な制限が存在する場合には準拠法として当該外国法が適用される一方で，日本よりも
厳格さを欠く場合，つまり将来給付を認めるような法制の場合には，法廷地法たる日本法に
より限界を画定され，結局将来給付の訴え以外の定期金賠償部分の変更のみが認められるこ
ととなろうか。
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外国判決変更の訴えの議論においてはこの説は理論上，実際上，選択肢たりえ
ることを示し，その検討を踏まえ，日本法への若干の示唆を呈示した（第三章）。
　本稿は，二者択一的な性質決定論に疑問を感じ，その折衷たる累積適用説の
妥当性を探るものであった。結論においては，この説は理論的に排除されるべ
きものではなく，また実際上の利点から考えるに，わが国においても検討に値
するものである，と考える。
　もっとも，本稿は手続と実体の両方の要素を強く有する問題，という例外的
な扱いについて考察したものに過ぎない。その前提となる手続と実体の性質決
定論の総論自体は未だ多くの検討を要する 94 上，他の各論部分における検討も
併せて必要となるだろう。
　その際，本稿で扱った変更の訴えとの関係で近時ドイツ改正された「家事事
件及び非訟事件の手続に関する法律」（FamFG）238 条 95 を巡る議論が興味深
いため，最後に紹介しておきたい。
　2009 年に改正された FamFGにおいて扶養の変更の規定が置かれた。ドイ
ツにおける扶養の変更については，現在この FamFGの規定を前提に外国判
決の変更の訴えが認められる。そして本条は，手続と実体の性質決定について，
立法的な解決を示したとされる。すなわち，立法者が FamFG238 条各項のう
94　この点，道垣内正人＝櫻田嘉章編『注釈国際私法 第2巻』（有斐閣，2011）240頁〔櫻田嘉章〕
参照。
95　FamFG238条
「１　主たる問題として下された裁判所の判決が将来履行期の到来する反復的給付義務を含む
場合，各当事者は変更を申し立てることができる。申立人が，判決の基礎となった事実上あ
るいは法律上の関係に重大な変更が生じることとなった事実を主張した場合に限り，この申
立ては許容される。
２　申立ては，前訴の口頭弁論終結後に生じ，かつ，そこでの抗弁による主張が可能ではない
あるいはなかった根拠に基づくものに限る。
３　変更は，訴え以後の時期についてのみ，許容される。扶養料を増額する申立の場合には，
民法の規定により過去の扶養料が要求可能な時点についても許容される。扶養料を減額する
場合には，申立人の当該情報要求あるいは放棄要求の後に来る月の初めの月から許容され
る。訴えの時期より一年以上前のものについては，増額は要求できない。
４　事実上あるいは法的上の関係に重要な変更がある場合には，その基礎は変えずに判決は適
合させなければならない。」
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ち，訴えの許容性を規定する 1項，3項は手続規定，2項と 4項は実体規定と
明示した点 96 を根拠として，外国判決の性質決定に際しても，1項，3項に関
する事項については，「手続は法廷地法による」の原則に従い，手続法たるド
イツ法が常に適用され，2項と 4項に関する事項ついては，実体事項であるた
め，準拠法選択の余地があり，扶養準拠法がドイツ法になって初めて，適用さ
れる 97，と説明される。すなわち，立法者意思を根拠に，1項，3項，を手続規
定イコール法廷地法，2項，4項を実体規定イコール準拠実体法，との二者択
一的な振り分けにつき立法的解決が図られた，とするのである。
　手続と実体の性質決定問題の重要性が認識されるにつれ，立法過程において
このような議論がなされた規定は今後も増加する可能性がある。もっとも，例
えば機能的性質決定といった従来の議論のあった性質決定基準からは，国内の
立法者意思と決定基準とは単純に同視はできないのではないだろうか。規定が
有するこのような背景は決定基準の参考になるにせよ，性質決定論はその意義
を失うことはないと解される。
（本研究は，科学研究費補助金（挑戦的萌芽研究，課題番号 23653012）による
研究成果の一部である。）
提出年月日：2013 年 9 月 17 日
96　BT-Drucks.1663/08 S.257.
97　Raucher/Wax/Wenzel/Dötsch, Münchener Kommtar zur ZPO, Bd.4, München 2010, 
§238 Rn.67.
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